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บทที ่1 
 

บทนาํ 
 

1.1  ความสําคัญของปญหา 
 

แนวความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพของทหารในอดีตของไทย  มีลักษณะเชนเดียวกับ
แนวคิดของทุกประเทศทั่วโลก ที่ถือวา ทหาร คือ ผูถืออาวุธ และตองปฏิบัติตามคําสั่งของผูมี
อํานาจแหงชาติและผูบังคับบัญชาตามสายการผูบังคับบัญชาโดยเครงครัด เพื่อใหเกิดความเปน
เอกภาพในการบังคับบัญชาตามหลัก “เอกภาพของการบังคับบัญชา” ( The Unity of Command) 
ที่มีลักษณะของการปฏิบัติการที่ตองการความรุนแรง เฉียบขาดและตอเนื่อง แมในยามสงบก็
จําเปนตองมีการเตรียมความพรอมไวเพื่อปองกันประเทศในยามมีขาศึก และเพื่อควบคุมมิให
ทหารใชอาวุธในทางไมถูกตอง จนกอใหเกิดความเดือดรอนเสียหายตอประชาชนหรือผูที่ไมใช
ขาศึก รวมทั้งควบคุมมิใหเกิดความโหดรายทารุณเกินความจําเปน  ดังนั้นการอยูในระเบียบวินัยที่
ดีและการเชื่อฟงและปฏิบัติตามคําสั่งของทหารดังกลาวขางตน จึงเปนความจําเปนของกองกําลัง
ทหาร  ซึ่งศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ไดยอมรับในคดี Parker v. Lavy  ในป ค.ศ.1974 วา “ทหารคือ
สังคมพิเศษที่แยกออกจากสังคมพลเรือนดวยความจําเปน สิทธิของทหารในกองทัพจึงตองอยู
ภายใตเงื่อนไขที่สอดคลองกับความจําเปนดานวินัยและการปฏิบัติหนาที่อยางหลีกเลี่ยงไมได”  

แตเนื่องจากทหารมีความเปนปจเจกชนที่มีสองฐานะ โดยมีฐานะทั้งที่เปนทหารและที่
เปนประชาชนทั่วไป หรือที่รวมเรียกวา “ประชาชนในเครื่องแบบ”  เพราะการเขาสูการเปนทหารนั้น 
มิไดตัดฐานะความเปนพลเรือนหรือประชาชนใหหมดสิ้นไปไม โดยยังมีสภาพความเปนพลเรือน
ตอไป ตําแหนงหนาที่ราชการของทหารเหลานั้นเพียงแคครอบสภาพความเปนพลเรือนอยูอีก
ชั้นหนึ่งเทานั้น และในปจจุบันแนวความคิดดังกลาวไดมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น โดยเฉพาะในรัฐเสรี
ประชาธิปไตยที่ยอมรับสิทธิและเสรีภาพของทหารวา ควรมีสิทธิและเสรีภาพบางประการ
เชนเดียวกับประชาชานโดยทั่วไปตามหลักความเสมอภาค ประกอบกับในราชการทหารเองนั้น จะ
มีเร่ืองทางปกครองอันเปนการกระทบสิทธิของทหารในฐานะปจเจกชน นอกเหนือจากเรื่องที่เปน
รบหรือการยุทธรวมอยูดวย  นอกจากนี้ยังปรากฏวา สภาพการรบหรือยุทธวิธีทางทหารในปจจุบัน
ได เปล่ียนแปลงไปจากเดิมเปนอยางมาก  รวมทั้ งทหารยังได รับมอบหมายหนาที่ อ่ืนๆ 
นอกเหนือจากการเตรียมกําลังรบเพื่อปองกันประเทศ เชน การรักษากฎหมายฝายพลเรือน การ
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รักษาผลประโยชนของชาติ และการพัฒนาประเทศ เปนตน ดังนั้น ทหารจึงควรที่จะไดรับสิทธิและ
เสรีภาพในระดับหนึ่งที่เหมือนหรือใกลเคียงกับประชาชนโดยทั่วไปมากที่สุด โดยจะถูกจํากัดให
นอยลงไปไดก็แตเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับหนาที่ตามที่กฎหมายจัดตั้งองคกรกําหนดอํานาจหนาที่
และความรับผิดชอบไว และกฎหมายอื่นที่มีผลกระทบตอระเบียบและวินัยทหารโดยตรงอันจะทํา
ใหสมรรถภาพของทหารในการพิทักษรักษาเอกราชและความมั่นคงของประเทศที่ถือเปนภารกิจ
หลักของทหารโดยแทตองเสื่อมไป  สวนเรื่องที่ไมเปนผลใหเกิดการเสื่อมสมรรถภาพของทหารก็
สมควรที่จะมีการสงวนเปนแดนสิทธิและเสรีภาพ (Sphere of Freedom) ไวใหกับทหารในฐานะที่
เปนปจเจกชนดวย 

โดยที่รัฐธรรมนูญของประเทศไทย นับตั้งแตฉบับป พ.ศ.2492 เปนตนมาจนถึง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดบัญญัติรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารและ
ขาราชการ รวมทั้งองคกรเจาหนาที่อ่ืนของรัฐวา “บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่
ของรัฐ ยอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป เวนที่จํากัดในกฎหมาย 
กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับ
การเมือง สมรรถภาพ และวินัย”  อันถือไดวา เปนจารีตประเพณีในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ
ของทหารในประเทศไทย   สําหรับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 นั้น ไดบทบัญญัติ
ไวในมาตรา 64 และเพิ่มเติมคําวา “จรรยาบรรณ” ข้ึนมาอีกคําหนึ่ง ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวขางตน
เปนการบัญญัติขึ้นเพื่อประกันสิทธิและเสรีภาพใหแกทหารที่จะสามารถมีสิทธิและเสรีภาพไดใน
ระดับหนึ่งที่ใกลเคียงกับประชาชนโดยทั่วไป โดยประกันจะถูกจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดก็เฉพาะ
ตามเงื่อนไขที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว จะตองกระทําเฉพาะ
เทาที่จําเปนและไดสัดสวนและจะกระทบตอสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพนั้นไมได ซึ่งหลักการ
เหลานี้ผูกพันองคกรของรัฐทุกองคกร รวมทั้งองคกรทหารที่ถือวาเปนองคกรลักษณะพิเศษ ให
จําตองเคารพและใหความสําคัญตอการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารดวย  แมกระทั่ง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549  ก็ไดบัญญัติรองรับคุมครองศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของชนชาวไทยไวในมาตรา 3 โดยยืนยันที่จะ
คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ไทยไดยอมรับ ซึ่งเทากับ
เปนการยืนยันที่จะคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนและทหารในทํานองเดียวกับ
รัฐธรรมนูญฉบับกอนๆ นับต้ังแตฉบับ พ.ศ.2492 เปนตนมาซึ่งรวมทั้งรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ดวย 
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ปญหาเกี่ยวกับการยังคงมีบทบัญญัติของกฎหมายบางฉบับที่มีไมสอดคลองกับ
บทบัญญัติของมาตรฐานรัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยและของไทย ตลอดจนสถานะทาง
กฎหมายของทหาร และสภาพการปกครองบังคับบัญชา รวมทั้งการมีบทบัญญัติจํากัดสิทธิของ
ทหารมิใหมีเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป  และการตีความบังคับใชกฎหมายในการคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของทหาร ไปในทางจํากัดสิทธิมากไปกวาการคุมครองสิทธิ นับวาเปนปญหาสําคัญที่
เกี่ยวของกับทหารในฐานะปจเจกชนที่จะตองไดรับการรับรองคุมครองตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งกระทรวงกลาโหมก็ไดตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของทหารดังกลาว พรอมทั้งไดมี
คําสั่งใหสวนราชการในบังคับบัญชาตรวจสอบกฎหมาย กฎ ระเบียบ และขอบังคับของทหารวา มี
เร่ืองใดที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ พรอมทั้งใหเสนอขอเสนอแนะใหกระทรวงกลาโหมทราบเพื่อ
ดําเนินการแกไขหรือเสนอแนะใหมีการปรับปรุงแกไขแลว  ขณะนี้อยูในระหวางการดําเนินการ แต
จนถึงปจจุบันก็ยังไมมีความชัดเจนและไมมีความคืบหนาเทาที่ควร ทําใหทหารยังคงถูกละเมิด
สิทธิและเสรีภาพอยูตอไป สําหรับการออกกฎหมายบังคับใชหรือการตีความบังคับใชกฎหมายโดย
สวนราชการหรือองคกรศาลนั้น จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการเรียกรองใหแกไขกฎหมายและ
ขอบังคับเพื่อรองรับสิทธิและเสรีภาพของทหารที่ขาดหายไปหรือนอยกวาพลเรือน รวมทั้งการแกไข
บทกฎหมายที่ขาดความชัดเจนเพื่อสะดวกในการตีความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารตอไป
อีกดวย  

 
1.2  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 
ศึกษาสิทธิและเสรีภาพของทหารตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตาม

ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่
ไทยไดยอมรับ โดยเฉพาะรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ซึ่งถือวาเปนรัฐธรรมนูญที่
บัญญัติเรื่องสิทธิและเสรีภาพตามที่ปวงชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยและตามพันธกรณีของกฎหมายระหวางประเทศที่ไทยไดยอมรับ
ดังกลาวไวมากที่สุด ตลอดจนสถานะทางกฎหมายและสิทธิและเสรีภาพของของบุคคลผูเปนทหาร 
เปรียบเทียบกับสภาพการปกครองบังคับบัญชา การปฏิบัติ การตรากฎหมายและตีความบังคับใช
กฎหมายที่เกี่ยวกับการคุมครองและการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของทหารที่มีอยูในปจจุบัน เพื่อ
ทราบถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยทั่วไป และสิทธิและเสรีภาพของทหารที่รัฐธรรมนูญได
บัญญัติจํากัดสิทธิลงใหนอยกวาหรือตัดไมใหมีเหมือนประชาชนโดยทั่วไปวา มีขอบเขตในการ
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จํากัดสิทธิในเร่ืองใดบาง และโดยใชหลักการหรือทฤษฏีทางกฎหมายในเรื่องใดในการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของทหาร โดยศึกษาตอไปในรายละเอียดของกฎหมาย กฎ และขอบังคับที่ออกบังคับ
ใชในราชการทหาร โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับการเมือง วินัย หรือจรรยาบรรณ โดยศึกษา
เปรียบเทียบของตางประเทศ เชน สหรัฐอเมริกา เยอรมัน ออสเตรเลีย และฝรั่งเศส เปนตน เพื่อหา
มาตรฐานสิทธิและเสรีภาพในระดับที่เปนสากล และสอดคลองกับสภาพธรรมชาติของการ
ปฏิบัติการทางทหาร และสภาพเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของระบบการจัดองคกรและการ
ปกครองบังคับบัญชาของทหารในประเทศไทย 

 
1.3  วัตถุประสงคของการศกึษาวิจัย 

 
1.  เพื่อใหเกิดองคความรู เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของทหาร ตามรัฐธรรมนูญ                         
2.  เพื่อศึกษาหลักกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารราชการทหารที่ถูกตองตามหลัก

กฎหมายมหาชน  
3.  เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของทหารตามรัฐธรรมนูญ 

 
1.4  วธิีการดําเนินการศึกษาวิจัย 

 
เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการศึกษาคนควาจากหนังสือ  คํา

บรรยายกฎหมาย ตัวบทกฎหมาย รางกฎหมาย บทบัญญัติของกฎหมาย และกฎหมายลําดับรอง 
ขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสจากเว็บไซด คําพิพากษาของศาลทั้งในประเทศและตางประเทศ ตลอดจน
การสัมภาษณและสอบถามจากผูมีความรูและประสบการณในตางประเทศ เพื่อทราบแนวความคิด
และหนทางปฏิบัติในตางประเทศ ทั้งนี้ เพื่อเปนขอมูลในการสรุปปญหาและขอเสนอแนะที่เกี่ยวของ 

 
1.5 ผลที่คาดวาจะไดรับ 

 
1.  ไดทราบถึงปญหาในเรื่องที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพของทหาร 
2.  ทําใหทราบถึงแนวทางที่จะปรับปรุงแกไขปญหาการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

ทหารตามรัฐธรรมนูญ 
3.  เปนขอมูลทางวิชาการที่สามารถนําไปใชใหเปนประโยชนได    
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